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บทที ่1 
 

บทนาํ 
 

1.1  ความสําคัญของปญหา 
 

แนวความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพของทหารในอดีตของไทย  มีลักษณะเชนเดียวกับ
แนวคิดของทุกประเทศทั่วโลก ที่ถือวา ทหาร คือ ผูถืออาวุธ และตองปฏิบัติตามคําสั่งของผูมี
อํานาจแหงชาติและผูบังคับบัญชาตามสายการผูบังคับบัญชาโดยเครงครัด เพื่อใหเกิดความเปน
เอกภาพในการบังคับบัญชาตามหลัก “เอกภาพของการบังคับบัญชา” ( The Unity of Command) 
ที่มีลักษณะของการปฏิบัติการที่ตองการความรุนแรง เฉียบขาดและตอเนื่อง แมในยามสงบก็
จําเปนตองมีการเตรียมความพรอมไวเพื่อปองกันประเทศในยามมีขาศึก และเพื่อควบคุมมิให
ทหารใชอาวุธในทางไมถูกตอง จนกอใหเกิดความเดือดรอนเสียหายตอประชาชนหรือผูที่ไมใช
ขาศึก รวมทั้งควบคุมมิใหเกิดความโหดรายทารุณเกินความจําเปน  ดังนั้นการอยูในระเบียบวินัยที่
ดีและการเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําสั่งของทหารดังกลาวขางตน จึงเปนความจําเปนของกองกําลัง
ทหาร  ซึ่งศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ไดยอมรับในคดี Parker v. Lavy  ในป ค.ศ.1974 วา “ทหารคือ
สังคมพิเศษที่แยกออกจากสังคมพลเรือนดวยความจําเปน สิทธิของทหารในกองทัพจึงตองอยู
ภายใตเงื่อนไขที่สอดคลองกับความจําเปนดานวินัยและการปฏิบัติหนาที่อยางหลีกเลี่ยงไมได”  

แตเนื่องจากทหารมีความเปนปจเจกชนที่มีสองฐานะ โดยมีฐานะทั้งที่เปนทหารและที่
เปนประชาชนทั่วไป หรือที่รวมเรียกวา “ประชาชนในเครื่องแบบ”  เพราะการเขาสูการเปนทหารนั้น 
มิไดตัดฐานะความเปนพลเรือนหรือประชาชนใหหมดสิ้นไปไม โดยยังมีสภาพความเปนพลเรือน
ตอไป ตําแหนงหนาที่ราชการของทหารเหลานั้นเพียงแคครอบสภาพความเปนพลเรือนอยูอีก
ชั้นหนึ่งเทานั้น และในปจจุบันแนวความคิดดังกลาวไดมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะในรัฐเสรี
ประชาธิปไตยที่ยอมรับสิทธิและเสรีภาพของทหารวา ควรมีสิทธิและเสรีภาพบางประการ
เชนเดียวกับประชาชานโดยทั่วไปตามหลักความเสมอภาค ประกอบกับในราชการทหารเองนั้น จะ
มีเร่ืองทางปกครองอันเปนการกระทบสิทธิของทหารในฐานะปจเจกชน นอกเหนือจากเรื่องที่เปน
รบหรือการยุทธรวมอยูดวย  นอกจากนี้ยังปรากฏวา สภาพการรบหรือยุทธวิธีทางทหารในปจจุบัน
ได เปล่ียนแปลงไปจากเดิมเปนอยางมาก  รวมทั้ งทหารยังได รับมอบหมายหนาที่ อ่ืนๆ 
นอกเหนือจากการเตรียมกําลังรบเพื่อปองกันประเทศ เชน การรักษากฎหมายฝายพลเรือน การ
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รักษาผลประโยชนของชาติ และการพัฒนาประเทศ เปนตน ดังนั้น ทหารจึงควรที่จะไดรับสิทธิและ
เสรีภาพในระดับหนึ่งที่เหมือนหรือใกลเคียงกับประชาชนโดยทั่วไปมากที่สุด โดยจะถูกจํากัดให
นอยลงไปไดก็แตเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับหนาที่ตามที่กฎหมายจัดตั้งองคกรกําหนดอํานาจหนาที่
และความรับผิดชอบไว และกฎหมายอื่นที่มีผลกระทบตอระเบียบและวินัยทหารโดยตรงอันจะทํา
ใหสมรรถภาพของทหารในการพิทักษรักษาเอกราชและความมั่นคงของประเทศที่ถือเปนภารกิจ
หลักของทหารโดยแทตองเสื่อมไป  สวนเรื่องที่ไมเปนผลใหเกิดการเสื่อมสมรรถภาพของทหารก็
สมควรที่จะมีการสงวนเปนแดนสิทธิและเสรีภาพ (Sphere of Freedom) ไวใหกับทหารในฐานะที่
เปนปจเจกชนดวย 

โดยที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทย นับตั้งแตฉบับป พ.ศ.2492 เปนตนมาจนถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารและ
ขาราชการ รวมทั้งองคกรเจาหนาที่อ่ืนของรัฐวา “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่
ของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนที่จํากัดในกฎหมาย 
กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
การเมือง สมรรถภาพ และวินัย”  อันถือไดวา เปนจารีตประเพณีในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของทหารในประเทศไทย   สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 นั้น ไดบทบัญญัติ
ไวในมาตรา 64 และเพิ่มเติมคําวา “จรรยาบรรณ” ข้ึนมาอีกคําหนึ่ง ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวขางตน
เปนการบัญญัติขึ้นเพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพใหแกทหารที่จะสามารถมีสิทธิและเสรีภาพไดใน
ระดับหนึ่งที่ใกลเคียงกับประชาชนโดยทั่วไป โดยประกันจะถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดก็เฉพาะ
ตามเงื่อนไขที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว จะตองกระทําเฉพาะ
เทาที่จําเปนและไดสัดสวนและจะกระทบตอสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพนั้นไมได ซึ่งหลักการ
เหลานี้ผูกพันองคกรของรัฐทุกองคกร รวมทั้งองคกรทหารที่ถือวาเปนองคกรลักษณะพิเศษ ให
จําตองเคารพและใหความสําคัญตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย  แมกระทั่ง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549  ก็ไดบัญญัติรองรับคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของชนชาวไทยไวในมาตรา 3 โดยยืนยันที่จะ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ไทยไดยอมรับ ซึ่งเทากับ
เปนการยืนยันที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและทหารในทํานองเดียวกับ
รัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ นับต้ังแตฉบับ พ.ศ.2492 เปนตนมาซึ่งรวมทั้งรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ดวย 
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ปญหาเกี่ยวกับการยังคงมีบทบัญญัติของกฎหมายบางฉบับที่มีไมสอดคลองกับ
บทบัญญัติของมาตรฐานรัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยและของไทย ตลอดจนสถานะทาง
กฎหมายของทหาร และสภาพการปกครองบังคับบัญชา รวมทั้งการมีบทบัญญัติจํากัดสิทธิของ
ทหารมิใหมีเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  และการตีความบังคับใชกฎหมายในการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของทหาร ไปในทางจํากัดสิทธิมากไปกวาการคุมครองสิทธิ นับวาเปนปญหาสําคัญที่
เกี่ยวของกับทหารในฐานะปจเจกชนที่จะตองไดรับการรับรองคุมครองตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งกระทรวงกลาโหมก็ไดตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของทหารดังกลาว พรอมทั้งไดมี
คําสั่งใหสวนราชการในบังคับบัญชาตรวจสอบกฎหมาย กฎ ระเบียบ และขอบังคับของทหารวา มี
เร่ืองใดที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ พรอมทั้งใหเสนอขอเสนอแนะใหกระทรวงกลาโหมทราบเพื่อ
ดําเนินการแกไขหรือเสนอแนะใหมีการปรับปรุงแกไขแลว  ขณะนี้อยูในระหวางการดําเนินการ แต
จนถึงปจจุบันก็ยังไมมีความชัดเจนและไมมีความคืบหนาเทาที่ควร ทําใหทหารยังคงถูกละเมิด
สิทธิและเสรีภาพอยูตอไป สําหรับการออกกฎหมายบังคับใชหรือการตีความบังคับใชกฎหมายโดย
สวนราชการหรือองคกรศาลนั้น จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการเรียกรองใหแกไขกฎหมายและ
ขอบังคับเพื่อรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารที่ขาดหายไปหรือนอยกวาพลเรือน รวมทั้งการแกไข
บทกฎหมายที่ขาดความชัดเจนเพื่อสะดวกในการตีความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารตอไป
อีกดวย  

 
1.2  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 
ศึกษาสิทธิและเสรีภาพของทหารตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตาม

ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่
ไทยไดยอมรับ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ซึ่งถือวาเปนรัฐธรรมนูญที่
บัญญัติเรื่องสิทธิและเสรีภาพตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ไทยไดยอมรับ
ดังกลาวไวมากที่สุด ตลอดจนสถานะทางกฎหมายและสิทธิและเสรีภาพของของบุคคลผูเปนทหาร 
เปรียบเทียบกับสภาพการปกครองบังคับบัญชา การปฏิบัติ การตรากฎหมายและตีความบังคับใช
กฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองและการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารที่มีอยูในปจจุบัน เพื่อ
ทราบถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยทั่วไป และสิทธิและเสรีภาพของทหารที่รัฐธรรมนูญได
บัญญัติจํากัดสิทธิลงใหนอยกวาหรือตัดไมใหมีเหมือนประชาชนโดยทั่วไปวา มีขอบเขตในการ
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จํากัดสิทธิในเร่ืองใดบาง และโดยใชหลักการหรือทฤษฏีทางกฎหมายในเรื่องใดในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของทหาร โดยศึกษาตอไปในรายละเอียดของกฎหมาย กฎ และขอบังคับที่ออกบังคับ
ใชในราชการทหาร โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง วินัย หรือจรรยาบรรณ โดยศึกษา
เปรียบเทียบของตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา เยอรมัน ออสเตรเลีย และฝรั่งเศส เปนตน เพื่อหา
มาตรฐานสิทธิและเสรีภาพในระดับที่เปนสากล และสอดคลองกับสภาพธรรมชาติของการ
ปฏิบัติการทางทหาร และสภาพเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของระบบการจัดองคกรและการ
ปกครองบังคับบัญชาของทหารในประเทศไทย 

 
1.3  วัตถุประสงคของการศกึษาวิจัย 

 
1.  เพื่อใหเกิดองคความรู เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของทหาร ตามรัฐธรรมนูญ                         
2.  เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการทหารที่ถูกตองตามหลัก

กฎหมายมหาชน  
3.  เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารตามรัฐธรรมนูญ 

 
1.4  วธิีการดําเนินการศึกษาวิจัย 

 
เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาคนควาจากหนังสือ  คํา

บรรยายกฎหมาย ตัวบทกฎหมาย รางกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมาย และกฎหมายลําดับรอง 
ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสจากเว็บไซด คําพิพากษาของศาลทั้งในประเทศและตางประเทศ ตลอดจน
การสัมภาษณและสอบถามจากผูมีความรูและประสบการณในตางประเทศ เพื่อทราบแนวความคิด
และหนทางปฏิบัติในตางประเทศ ทั้งนี้ เพื่อเปนขอมูลในการสรุปปญหาและขอเสนอแนะที่เกี่ยวของ 

 
1.5 ผลที่คาดวาจะไดรับ 

 
1.  ไดทราบถึงปญหาในเรื่องที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
2.  ทําใหทราบถึงแนวทางที่จะปรับปรุงแกไขปญหาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ทหารตามรัฐธรรมนูญ 
3.  เปนขอมูลทางวิชาการที่สามารถนําไปใชใหเปนประโยชนได    
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